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Affaire C-306/20
Demande de décision préjudicielle

Date de dépot :

9 juillet 2020
Juridiction de renvoi :

Administrativa apgabaltiesa (Latvija)
Date de la décision de renvoi :

4 juin 2020
Requérante :

SIA « Visma Enterprise »
Défendeur :

Konkurences padome

[OMISSIS]
ADMINISTRATIVA APGABALTIESA (Cour administrative régionale,
Lettonie)
[OMISSIS]
DECISION

Riga, le 4 juin 2020
L’ Administrativa apgabaltiesa (Cour administrative régionale, Lettonie)
[OMISSIS] [composition de la juridiction de renvoi]

ayant examiné selon la procédure écrite un recours administratif de SIA « Visma
Enterprise » tendant a 1’annulation de la décision de la Konkurences padome
(conseil de la concurrence, Lettonie) [ci-aprées 1’« autorité de la concurrence »] du
9 décembre 2013 [OMISSIS],

a constaté ce qui suit
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l.
Rappel des faits

Par décision [OMISSIS] de Iautorit¢ de la concurrence du 9 décembre 2013,
concernant la constatation d’une infraction et la condamnation a une amende dans
une affaire [OMISSIS] portant sur une violation de I’interdiction édictée a
I’article 11, paragraphe 1, du Konkurences likums (loi sur la concurrence) en
raison des pratiques de SIA « FMS Software », SIA « RGP », SIA « Zemgales IT
centrs », SIA « PC Konsultants », SIA « Guno M », SIA « Softserviss », SIA
« |. R. Finanses », SIA « FMS », SIA « FOX » (ci-apres la « décision attaquée »),
SIA « FMS Software » et SIA « FMS » ont été condamnées eonjointement et
solidairement au paiement d’une amende dont le montant, s*éleve 4a
64 029,23 euros (45 000 lats lettons).

Pour constater la violation de I’interdiction (entente), €édictée,a 1%article 11,
paragraphe 1, de la loi sur la concurrence, I’autozité de'la concurrencea fait valoir
que SIA «FMS Software », qui détient dles droits. d’auteurwdes logiciels
informatiques de comptabilité Horizon et HorizonStart (ci-apres, les « logiciels de
comptabilité »), [Or. 2] avait conclu avee plusieurs distributeurs (revendeurs) un
accord sur la distribution desdits logiciels en,prévoyant un avantage dans le cadre
du processus de vente [en faveur de eertaing distributeurs] ce qui a eu pour effet
de restreindre le jeu de la concurrence“entredistributeurs. La décision attaquée
indique que SIA « FMS » aspris‘le relais'd’une unité¢ d’activité économique de
SIA « FMS Software », dans ‘le cadre de laguelle la violation du droit de la
concurrence a éte constatée. Dans la mesure ou il existe des relations économiques
étroites entre SIA g« FMS Software » et SIA «FMS » (devenues, aprés la
restructuration par fusion des deuxisociétés, SIA « Visma Enterprise » ; ci-apres la
« requérante ») ctiqu’elles, sont reconnues comme un seul et méme opérateur,
I’autorité de laNconcurrenceles a condamnees solidairement au paiement de
I’amende:

La déecision attaquée repose sur les motifs suivants.

114, L autorité deyda’ concurrence, apres avoir examiné les contrats de collaboration
conclus ‘entre SIA « FMS Software » et ses distributeurs pour la distribution des
logicielsyde*eomptabilité et une copie de contrat-type de collaboration entre cette
société et les distributeurs pour I’année 2011 (ci-aprés le «contrat» ou
I’« accord »), a constaté que, selon la clause 4.1 du contrat, « [aJu début du
processus de vente avec 1’Utilisateur final, le Partenaire est tenu d’enregistrer la
transaction potentielle dans une base de données créée par le Fournisseur, par
I’envoi d’un formulaire électronique type tel que spécifié a 1’annexe n°1 du
Contrat, avec toutes les informations possibles et disponibles énumérées a
I’annexe n°®1 précitée. Le Partenaire qui a été le premier a enregistrer la
transaction potentielle avec 1’Utilisateur final bénéficie d’une priorité pour la
réalisation de 1’opération de vente, & moins que 1’Utilisateur final ne s’y oppose.
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Cet avantage est maintenu pendant 6 (Six) mois a compter de 1’enregistrement de
la transaction potentielle ».

1.2 La premiére phrase de la clause 4.1 du contrat renvoie a la creation d’une base
de données relative aux clients potentiels des distributeurs de SIA « FMS
Software ». Les modalités d’information en cause ne sont pas interdites en tant
que telles, mais les termes suivants de la clause 4.1 mettent en lumiére les
conséquences découlant de I’enregistrement du client dans la base de données. En
effet, le distributeur concerné bénéficie d’une « priorité pour 1’opération de
vente ». L’avantage en question révéle 1’existence d’une régulation“des relations
entre les distributeurs, ¢’est-a-dire que seul le distributeur qui a été, le“premier a
informer SIA « FMS Software » peut reéaliser I’opération de vente, L.’ avantage est
maintenu pendant une durée déterminée, a condition que le client,ne,s’ ywoppose
pas. Ces modalités visent a limiter la concurrence entre les distributeurs,dans le
cadre de la commercialisation des logiciels de comptabilite Horizon [OMISSIS] et
Horizon Start [OMISSIS]. Etant donné que 1’enregistrementsconcerne des clients
potentiels auxquels le produit en question n’a pas ‘encore été vendu, il est
impossible pour les revendeurs de se faire coneurenceypour. proposer des logiciels
de comptabilité a des conditions plus dntéressantes. En effet, cela limite le
bénéfice que les clients tirent de la concurrence entre revendeurs, de sorte que
I’octroi de I’avantage prévu par la clausesn4.1 du contrat, assimilable a une
répartition du marché en fonction de“la clientéle, vise a restreindre le jeu de la
concurrence entre les distributeurs de logiciels de camptabilite. [Or. 3]

1.3 L’objet de la clausé®4.1du coentrat etant de restreindre la concurrence
(répartition de la clientéle entreadistributeurs), il n’est pas nécessaire d’examiner
ni de démontrer queflaceord.a un effet restrictif sur la concurrence. La preuve de
I’application ou.de I’exécution effective de contrats n’est pas déterminante pour
I’application de Tarticle 14, ‘paragraphe 1, de la loi sur la concurrence a des
accords restreignant'le jeu'de‘la concurrence par leur objet.

1.4 Le contrat ‘w’est pashexempté de I’interdiction [des ententes] en vertu du
point 8:2.1%, des Ministru kabineta 2008.gada 29.septembra noteikumi Nr.797
« Noteikumi “par atsevisku vertikalo vienoSanos nepaklauSanu Konkurences
likima, 11.panta™pirmaja dala noteiktajam vienoSanas aizliegumam » (décret
ne 797%du, conseil des ministres du 29 septembre 2008, portant « Dispositions
relatives'a I’exemption de certains accords verticaux de I’interdiction des ententes
édictée,a I’article 11, paragraphe 1, de la loi sur la concurrence ») (ci-apres le
« décret n° 797 ») car il restreint la clientele a laquelle les distributeurs peuvent
vendre des logiciels de comptabilité, I’avantage en question étant accordé au
distributeur qui a été le premier a se réserver un client donné.

1.5 L’infraction commise par SIA « FMS Software » découle non seulement de
I’objet [de 1’accord], mais également de sa mise en ceuvre dans la pratique.
Lorsqu’il s’agit d’appliquer I’article 11, paragraphe 1, de la loi sur la concurrence
a un accord qui restreint le jeu de la concurrence par son objet, il n’est pas
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essentiel d’établir le nombre de cas dans lesquels la clause concernée a été
appliquée et si elle 1’a jamais été.

1.6 L’infraction a ’article 11, paragraphe 1 de la loi sur la concurrence commise
par SIA « FMS Software » a duré plus de cing ans, et il y a été mis fin a
I’initiative de cette société.

1.7 SIA « FMS » a pris le relais d’une unité d’activité économique de SIA « FMS
Software » », dans le cadre de laquelle I’infraction a I’article 11, paragraphe 1 de
la loi sur la concurrence a été constatée.

1.8 L’autorité de la concurrence n’a pas jugé approprié¢ ni néceSsaire d’imputer la
responsabilité aux distributeurs de SIA « FMS Software » en‘tant qUautres parties
a ’entente, en estimant qu’ils n’ont pas participé activement @& la“conelusion de
I’accord et que leur pouvoir de marché respectif Quis-a-wis ‘de SIA «FMS
Software » était insignifiant.

1.9 SIA « FMS Software » et SIA « FMS » étant considérees comme un seul et
méme opérateur, le chiffre d’affaires pris.en compte pour‘le calcul de 1’amende
était le chiffre d’affaires net du dernier exercice cloturé dessdeux sociétés.

1.10 Conformément aux Ministru ‘kabineta *2008.gada 29.septembra noteikumi
Nr.796 « Kartiba, kada nosakam$ naudas sods par Konkurences likuma 11.panta
pirmaja dala un 13.panta paredz&tajiem patkapumiem » (décret n° 796 du conseil
des ministres du 29 septembre,2008, portanti«Modalités de calcul des amendes
pour infractions visées ayl’artiele 11, paragraphe 1, et a I’article 13 de la loi sur la
concurrence ») (ci-apres, le «'decretwn® 796 »), et compte tenu de considérations
d’opportunité et de preportionnalité, 1ey montant définitif de 1’amende infligée a
SIA « FMS Software »a‘étefixé a 64 029,23 euros (45 000 lats lettons). Dés lors
qu’il existe desyrelatiens\ecenomiques étroites entre SIA « FMS Software » (en
tant qu’auteur de Finfraction) et SIA « FMS » (en tant qu’entreprise reprenant une
unité d’activité,éconemigue) (au sens de la loi sur la concurrence, elles sont
considérées comme un'seul et méme opérateur), la responsabilité de 1’infraction a
I’article 11, paragraphel, de la loi sur la concurrence est imputée conjointement
etsolidairementa.SIA « FMS Software » et a SIA « FMS ». [Or. 4]

En,désaccordq@vec la décision attaquée, SIA « FMS Software » et SIA « FMS »
ont “saisi|\I’Administrativa apgabaltiesa (Cour administrative régionale) d’un
recours'€n annulation.

Le recours repose sur les arguments exposés ci-apres.

2.1 La décision attaquée de I’autorit¢é de la concurrence, en violation de
l’article 67, paragraphe 2, point7, et de [larticle 67, paragraphe4, de
I’ Administrativa procesa likums (loi sur la procédure administrative), ne vise
aucune disposition légale spécifique que SIA « FMS Software » aurait violée dans
les circonstances de fait établies dans la présente affaire. En raison d’erreurs
commises dans la formulation de la décision attaquée, il n’apparait pas clairement
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en quoi consistent, selon 1’autorité de la concurrence, les éléments constitutifs de
I’infraction. En effet, vu la motivation de la décision attaquée, la requérante a des
doutes sur la légalité, dans la présente affaire, de la démarche adoptée par
’autorité de la concurrence [et] se demande si cette derniére n’a pas agi de
maniére arbitraire. Pour sa part, la requérante a cherché a clarifier les
circonstances de I’affaire, alors que 1’autorité de la concurrence n’a pas diment
satisfait a son obligation d’examen impartial.

Le 13janvier 2014, SIA «FMS Software » et SIA « FMS » ont adressé a
I’autorité de la concurrence, conformément a 1’article 69, paragraphe,2, de la loi
sur la procédure administrative, une lettre lui demandant de régulariser la décision
attaquée, mais n’ont recu aucun nouvel acte administratif de™ autorité, de la
concurrence, établi conformément aux exigences légales.

2.2 La requérante estime que la décision attaquée est illégalenence qu’ellevviole
des régles tant matérielles que procédurales. Lesdrrégularités precédurales sont
substantielles et affectent la 1égalité de la décision attaquée dans'son ensemble.

Les irrégularités matérielles portent sur :
1) [P’appréciation] de I’entente ;

2) linterprétation des critéreshselonylesquelsicertains accords verticaux entre
opérateurs sont exemptés de“I"iaterdiction des ententes édictée a I’article 11,
paragraphe 1, de la loi sur la concurrence ;

3) la définition du marche de produits en cause :

4)  Tinterprétation de'la pessibilit¢ pour 1’autorité de la concurrence de ne pas
définir précisément le, marche du preduit en cause ;

5) liaterprétation,devl’ objet de 1’entente :
6) ( lealeul de ["amende :

7Y%, Rinterprétation de la responsabilité solidaire et du droit de 1’autorité de la
concurrence d’infliger une amende solidairement ;

Les ircégularités procédurales consistent en ce que :
1) la décision attaquée ne vise pas les dispositions légales applicables ;

2) les arguments et les éléments de preuve avanceés par SIA « FMS Software »
ont eté rejetés sans motif et sans examen au fond, sur la base d’une analyse
purement formelle ;

3) la décision attaquée fait référence a des éléments de preuve non vérifiés ;

4) le droit de la requérante de formuler des observations a été limité ;
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5) ledroit de la requérante de prendre connaissance du dossier a été restreint.

2.3 L’autorité de la concurrence a commis une erreur de droit qui 1I’a amenée a
imputer a tort la responsabilité des pratiques illégales a SIA « FMS Software » et
a SIA « FMS », [Or. 5] en soutenant injustement que ces derniéres avaient pour
but d’empécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence. La décision
attaquée n’établit pas le nombre d’entités participant a I’infraction dans le cadre de
I’appréciation des ¢léments constitutifs de I’infraction.

2.4 L’autorité de la concurrence ne pourrait retenir la responsabilité de SIA « FMS
Software » et lui infliger une sanction pour participation a 1’entente que si elle
¢tablissait tous les ¢éléments constitutifs de I’infraction, ce qui m’a pas,été, le cas
dans la présente affaire.

2.5 Dés lors qu’une personne ne peut étre tenue pour résponsableien IPabsence de
violation de la loi, I’exclusion par 1’autorité de la concurrenee deMarespensabilité
des revendeurs confirme qu’aucune infraction dla loi'sur la concurrence ne peut
leur étre reprochée. Dans la décision attaquée,, I’autorité de la eencurrence ne
qualifie pas les distributeurs d’auteurs d’infractionyet considereyque 1’infraction a
été commise par un seul auteur. Or, ‘pour établirI’existence d’une entente,
I’autorité de la concurrence aurait dimidentifier deuxhou plusieurs auteurs de
I’infraction.

2.6 L’autorité de la concurrence he dispose d’aucune marge d’appréciation pour
constater la responsabilitédu fait de pratiquesiillegales.

2.7 La décision attaquee écarte la,responsabilité des revendeurs de SIA « FMS
Software », au motif'qu’ils,n’ont'pas cté actifs lors de la conclusion de 1’accord et
que leur pouvoiride marché wis-a-vis,de SIA « FMS Software » était insignifiant.
Or, il ne s’agit'paside,circonstances permettant d’écarter la responsabilité du fait
d’une violatien des, interdictions edictées a ’article 11, paragraphe 1, de la loi sur
la concurrence L ’auterité dela concurrence n’a pas démontré que les revendeurs
de SIA,« EMS Software» n’¢étaient pas actifs dans la conclusion de 1’accord. Dans
la présente “affaire, 1%intérét des revendeurs était plus marqué que celui de la
requerante. “Lenfait que le projet de contrat a été élaboré par SIA « FMS
Softwarey» ne'signifie pas pour autant que la clause critiquée par 1’autorité de la
concurrencewa été imposée aux revendeurs. L’autorité de la concurrence n’a pas
étayeW’ affirmation selon laquelle le pouvoir de marché des revendeurs vis-a-vis de
SIA « FMS Software » était négligeable. Le maintien de la décision attaquée est
susceptible de constituer un précédent néfaste permettant aux auteurs de
I’infraction et aux véritables bénéficiaires de 1’avantage illégal de se soustraire a
leur responsabilité. Un tel précédent aurait pour effet non pas de dissuader les
opérateurs de mettre en ceuvre une entente, mais de les inciter a le faire puisque
leur responsabilité ne serait pas nécessairement engageée.

2.8 Il appartenait a 1’autorité de la concurrence de rechercher si les conditions de
la collaboration entre SIA « FMS Software » et ses revendeurs étaient conformes
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au point 8.2.1. du décret n° 797. L’erreur d’interprétation de cette disposition a
empéché P’autorité de la concurrence d’apprécier tous les faits pertinents pour
trancher cette question et de les exposer dans les motifs de la décision attaquée. Il
appartenait a l’autorité de la concurrence d’apprécier, tout d’abord, si les
conditions de la collaboration entre SIA « FMS Software » et ses revendeurs
faisaient ou non 1’objet d’une exemption et seulement ensuite si I’article 11,

paragraphe 1, de la loi sur la concurrence était ou non applicable.

2.9 L’autorité de la concurrence a commis des erreurs substantielles dans la
définition du prétendu marché de produits en cause. En régle géneralg, le marché
de produits et le marché de I’apres-vente pour les produitshsont definis
séparément.

2.10 Contrairement a la réglementation applicable, a la Tagique et'a ses,prepres
conclusions sur les accords verticaux, I’autorité de la concurréncesa défini un seul
marché sur lequel opérent a la fois SIA « FMS Software » (pour la,vente en gros)
et ses revendeurs (pour la vente en détail). Ilas’agit'd’une erteur Substantielle
[Or. 6] dans la définition du marché de proddits,en cause,affectant'la conclusion
relative audit marché et, partant, toutesales considérationsydécoulant de cette
conclusion (pouvoir de marché, capacité & influencerle marche, chiffre d’affaires
réalisé sur le marché concerné, etc.).

2.11 1l n’y a aucun obstacle gui empécherait, [es _utilisateurs de logiciels de se
tourner vers un autre logiciel de, comptabilité. Le transfert des données est
possible selon différents scénarios eonformément aux exigences du client. Le
produit en cause est gechniquement coemplexe et spécifique. L’autorité de la
concurrence n’a pasgproeédé a‘un examen*impartial de 1’affaire lorsqu’elle a tiré
des conclusions sur dessquestionsnécessitant des connaissances spécifiques. Cela
est un message négatifypeuriles marchés des technologies de I’information en
général. L’affirmation générale de 1’autorité de la concurrence relative a I’absence
de caractére substituable des logiciels de comptabilité, fondée sur des allégations
tirées de dispositions ‘réglementaires et de 1’obligation de tenir une comptabilité,
est trompeuse.

2.22 I autorite derla concurrence n’a pas défini le marché de produits en cause
conformément \a la législation et a la jurisprudence applicables. Dés lors, les
conclusions “tirées, dans la décision attaquée, des considérations relatives au
marché en cause ne sont pas fondées. Le marché de produits en cause n’a pas été
défini, ce'qui a conduit a des conclusions infondees.

2.13 [La définition] du marché en cause était importante pour 1’examen, par
I’autorité de la concurrence, de I’applicabilité des exemptions prévues par le
décret n° 797.

2.14 Aux fins du calcul du montant de I’amende, 1’autorité de la concurrence
aurait di prendre en considération le chiffre d’affaires réalisé sur le marché en
cause pour décider d’une réduction de I’amende. Etant donné¢ que le marché de
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produits en cause (celui sur lequel opére SIA « FMS Software » et le marché
affecté) n’est pas défini de maniere précise et argumentée, le refus de 1’autorité de
la concurrence de réduire I’amende de SIA « FMS Software » est depourvu de
tout fondement. L’appréciation est basée sur le chiffre d’affaires réalisé sur un
marché délimité de maniére approximative dans la décision attaquée. La
modification de la déefinition du marché entraine également celle du montant du
chiffre d’affaires réalisé sur ce marché et, partant, celle des conclusions relatives a
la réduction de I’amende.

2.15 Le contrat ne crée pas un systéme dans lequel I’enregistrementyen question
éliminerait la concurrence, puisqu’il n’existe aucun accord empéchant les
revendeurs de soumettre leurs offres a un client enregistré par untautresrevendeur.
Par ailleurs, il n’existe aucune autre circonstance extérieure au contrat lti-méme
susceptible de révéler le but commun des parties concerpantyla répartition du
marché en fonction de la clientele. En effet, si un revendeur n’est'pas informé de
la réservation d’un client, rien ne I’empéche ni nedendécourage desfaire une offre
au client. La concurrence entre revendeurs n’est@one nullement imitee.

2.16 Les échanges de courriers électroniques entrezSIA FMS\Software » et ses
différents revendeurs, dont fait état la, décision attaquée, ne sauraient étre
considérés comme démontrant une répartitionu marché, Au vu des explications
fournies par SIA « FMS Software », la correspondance visée par 1’autorité de la
concurrence ne révele aucunemeént I’existence d’une‘entente. En effet, le caractere
informel, symbolique et irohigue“des échanges s’explique par les relations de
travail de longue durée desspersannessimpliquées dans cette correspondance. Une
telle forme d’expressian ne deitypas,étrescomprise [Or. 7] au pied de la lettre. En
outre, quand bien méme‘les revendeurs auraient souhaité utiliser cette clause pour
obtenir de SIA « FMS,Software »‘une protection contre d’autres revendeurs, SIA
« FMS Software ».he 1’a, jamais fait. Tl n’existe aucune circonstance extérieure au
contrat luisméme, de, nature“a etablir I’intention des parties a 1’accord de se
partagerdé'marché.

2.17 T*amende infligée par I’autorité de la concurrence a été calculée a tort sur le
chiffre d’affaires tetal de SIA « FMS Software » et de SIA « FMS », et son
appréeciation ‘deseirconstances aggravantes et atténuantes est dépourvue de tout
fendement. L autorité de la concurrence ne pouvait pas calculer I’amende sur la
base, dutchiffre d’affaires des deux entreprises liées, quels que soient leurs
relations &t leur comportement sur le marché.

2.18 Or, ’amende fixée par I’autorité de la concurrence dépasse considérablement
le montant Iégal maximal de I’amende qui serait applicable a SIA « FMS
Software » si des circonstances permettant 1’imposition d’une telle sanction
étaient constatées dans la présente affaire. Si I’amende infligée par 1’autorité de la
concurrence etait fixée a 0,6 % du chiffre d’affaires net realisé par SIA « FMS
Software » au cours de I’exercice social précédent, son montant serait de
11 403,07 euros (8 014,12 lats lettons).
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2.19 A I’appui de son interprétation des dispositions relatives & 1’imposition d’une
amende, ’autorité de la concurrence se réfere a une pratique similaire de la
Commission européenne [ci-apres la « Commission »] pour fixer le plafond de
I’amende. Or, I’autorité de la concurrence n’a indiqué aucune décision spécifique
de la Commission appliquant une telle pratique afin de vérifier la véracité de ces
allégations.

La reglementation contraignante de la Commission relative a 1’imposition des
amendes en droit de la concurrence n’a pas le méme contenu que le décret n° 796.

2.20 C’est a tort que 1’appreciation de la nature de I’infraction et du,role joué par
SIA « FMS Software » a cet égard a conduit I’autorité de la coneurrenee avinfliger
I’amende en question, et que, aprés avoir évalué le chiffre dlaffaires rcalisé, par
SIA « FMS Software » sur le marché concerné par rapportsa son,chiffre d’affaires
total et apres avoir examiné le fait que SIA « FMS"Softwake », a apporté son
soutien a I’enquéte de sa propre initiative, 1’autorité deylanconcurtence n’a pas
réduit le montant de I’amende.

2.21 L autorité de la concurrence a augmenté le montantide 12amende en affirmant
injustement que SIA « FMS Software » ‘€tait a 1’origine de,l’infraction et qu’elle
avait joué un role actif a cet égard.

2.22 L’autorité de la concurrence’ a refusé a ‘SIA, «FMS » la possibilité de faire
valoir son point de vue sur I’applieation devla responsabilité solidaire et a, partant,
violé les formes substantielles, de sorte que laydécision attaquée doit étre déclarée
illégale dans la partie relative &la responsabilite solidaire de SIA « FMS ». C’est a
tort que I’autorité de layconcurreneeya retenu la responsabilité solidaire de SIA
« FMS Software » et SIA «FMS ».

Dans son mémeire,en défensepd’autorité de la concurrence rejette le recours,
maintient. Iay motivatien™de la, décision attaquée et expose les considérations
suivantes.

3.1 Pourtétablir I’existénce d’une infraction a 1’article 11, paragraphe 1, de la loi
sur. la, concurrence, il n’est pas nécessaire d’imputer la responsabilité d’une
entente“a toutes les parties a 1’accord. L’autorité de la concurrence a clos le
dossier ‘dansyl’affaire concernant les distributeurs de SIA « FMS Software » non
pas au motif qu’aucune violation de cette disposition n’a été établie, mais pour des
raisons‘d’opportunité. SIA « FMS Software » et [Or. 8] SIA « FMS » n’ont pas le
droit subjectif de demander 1’adoption d’un acte administratif a 1’égard de ses
distributeurs.

3.2 L’accord consistant & donner la priorité & un revendeur par rapport & un autre
pour réaliser une opération de vente vise directement a répartir les clients entre les
distributeurs pendant 6 (six) mois et a éliminer la concurrence entre eux. Un tel
accord tend a restreindre le jeu de la concurrence par son objet, étant donné,
notamment, que la requérante n’a invoqué aucun motif justifiant la necessité de
limiter le droit d’un autre revendeur de proposer ses services a un client dont le
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revendeur a préalablement informé SIA « FMS Software » (c’est-a-dire qu’il s’est
réserve).

3.3 Lorsqu’elle constate I’existence d’une infraction a 1’article 11, paragraphe 1,
de la loi sur la concurrence, 1’autorité de la concurrence n’est tenue de définir le
marché en cause que dans la mesure ou il n’est pas possible de prouver une
restriction de concurrence par effet en 1’absence d’une définition précise du
marché. Etant donné que I’entente de SIA « FMS Software » n’est pas exemptée
de T’interdiction [des ententes] en application du décret n° 797 parce qu’elle
contient une restriction de concurrence par objet, et non parce qu’elle,dépasse les
seuils de part de marché qui y sont spécifiés, 1’allégation de la requérante selon
laguelle la définition du marché en cause jouerait un réle important peursstatuer
sur la 1égalité de la décision est infondée.

3.4 Les griefs de la requérante relatifs a la fixation dexl’amendessont, également
dépourvus de fondement, l’autorit¢ de la comeurrencewayant \appliqué les
dispositions légales en fonction de leur contenu et de leur_ esprit."L.e montant
maximal d’amende susceptible d’étre infligé pour 1’infraction en question n’a pas
été appliqué a la requérante. C’est a tort que la requérante seutient que 1’amende
aurait da étre réduite car les revenus tirés'de la vente des logiciels de comptabilité
ne représenteraient qu’une faible fraction (21 %) de“la totalité des recettes.
L’autorité de la concurrence n’a pas, jugé, opportun de réduire 1’amende. Le
comportement de la requérante qui asfourni des ‘informations de sa propre
initiative ne peut pas non plis, servir de base 1égale a une réduction de I’amende.
L autorité de la concurrentesa exerceé le pouvoirdiscrétionnaire qui lui est conféré
par la loi.

3.5 Par lettre du 24 janvier2014 [OMISSIS], 1’autorité de la concurrence a exposé
les faits constitutifs,de infraction. Selon ’autorité de la concurrence, le contenu
de la décision attaqueetesticlair pour la requérante.

3.6 Le paint dewvue exprime par la requérante a été pris en considération. Avant
I’adoptiony, de la™décision attaquée, la requérante n’avait pas demandé de
justification ‘quant aux“informations considérées comme celles dont 1’acces est
restreint.

Par, arrét dudf8 mai 2015, 1I’Administrativa apgabaltiesa (cour administrative
régionale) a fait partiellement droit au recours.

L’ Administrativa apgabaltiesa (cour administrative régionale) a annulé 1’article 2
de la décision attaquée, relatif a la condamnation solidaire au paiement de
I’amende. Il a été enjoint a I’autorité de la concurrence d’adopter un nouvel acte
administratif ayant pour objet d’infliger une amende & SIA « FMS Software » et
d’exclure du calcul de I’amende le chiffre d’affaires net de SIA « FMS » au titre
de I’exercice social [précédent]. Le recours a été rejeté pour le surplus.
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La requérante et 1’autorité de la concurrence ont formé chacune un pourvoi en

cassation contre 1’arrét de |’Administrativa apgabaltiesa (cour administrative
régionale) du 8 mai 2015. [Or. 9]

Par arrét du 16 juin 2017, le Senata Administrativo lietu departaments (Cour
supréme de la République de Lettonie, département des affaires administratives)
(ci-aprés la « Cour supréme ») a annulé I’arrét de 1’ Administrativa apgabaltiesa
(cour administrative régionale) du 8 mai 2015 et lui a renvoyé I’affaire pour
qu’elle statue a nouveau.

Le 9 mars 2018, compte tenu des conclusions de I’arrét de la Cour Supréme, la
requerante a présenté a I’Administrativa apgabaltiesa (cour, administrative
régionale) un mémoire complémentaire comprenant les argumentsisuivants.

6.1 Il ressort de la clause 4.1 du contrat que la requéfante aecorde la priorité au
distributeur qui a été le premier a présenter sa demandenen lui ‘apportant son
soutien a 1’élaboration de 1’offre et des solutions techniques.'Be cette facon, la
requérante encourage les distributeurs a étre actifs dans/le cadre deula distribution
des logiciels de comptabilité, c’est-a-dire @ meneriactivement leurs opérations de
vente en concurrence les uns avec les altres. Les distributeurs sont traités sur la
base du principe « premier arrive, premier servi », ce qui garantit une égalité de
traitement.

Le contrat ne contient aucuney promesse de la requérante selon laquelle
I’enregistrement garantirait,queyles autres distributeurs ne feront pas d’offre a un
client donné ou que las@quérante'ne consultera pas d’autres distributeurs au sujet
d’un client particuliern,De méme,nle centrat ne prévoit aucune mesure de
coercition ou de sanction.

Il ressort des courriers, électronigues et des piéces comptables de la requérante et
de ses distributeurs, portant sur les transactions réalisées au cours de la période
prise en compte dans la,decision attaquée, que I’enregistrement des clients ne
procurait ‘de factoyaucun avantage illicite a celui des distributeurs ayant été le
premier asenregistreran client [potentiel]. En effet, la requérante ne limite pas la
concurrencetentre les distributeurs car I’enregistrement n’empéche nullement les
autresydistributeurs de mener activement des opérations de vente avec des clients
auxguels, I"'undes distributeurs ou la requérante a déja fourni des services. La
collaboration avec un distributeur particulier ne prive pas le client de la possibilité
d’acquerir une licence de logiciel de comptabilité pour une période ultérieure
aupres d’un autre distributeur. Ni la requérante ni les distributeurs n’empéchent le
client de changer de distributeur. Le client peut également contracter avec un
distributeur qui n’est pas le premier a 1’avoir enregistré. La requérante assure une
concurrence loyale a tous les distributeurs.

6.2 La requérante a organisé son activité de facon a traiter les distributeurs sur un
pied d’égalité et selon le principe « premier arrivé, premier servi ». La nécessité
de la clause 4.1 du contrat s’explique par les spécificites du secteur et du produit
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en question et par la particularité du systeme de distribution impliquant 1’action
simultanée de plusieurs distributeurs exercant une fonction équivalente sur le
marcheé.

Afin de garantir que la livraison du produit au client et les services qui lui sont
fournis soient efficaces et de qualité, le contréle du travail des distributeurs est
effectué a travers le systéme d’enregistrement en cause, et les distributeurs
consultent régulierement la requérante sur [Pinstallation des logiciels de
comptabilité et sur la présentation des offres. Les distributeurs regoivent un
soutien important de la part de la requérante, et d’ailleurs _um, contrat de
sous-traitance a été conclu avec un distributeur qui n’était pas en mesure de
fournir au client un service équivalent a celui prévu au contrat. [Q¥, 10]

Pour éviter de porter atteinte a la réputation du produit et'de donnerau elient une
impression trompeuse sur le logiciel et ses fonctionnalités, 1*enregistrement vise,
d’une part, a garantir que la requérante soit informée en, temps utile et, d’autre
part, & empécher des lacunes dans les connaissanees ‘du. distributeur et la
fourniture d’un service de mauvaise qualitéd En particulier, .compte tenu de la
complexité et de I’évolution dynamique du produit, le logitiehest constamment
mis a jour compte tenu des informations, fournies par les,distributeurs sur son
fonctionnement et de sa conformitéauxsbeseins du client. Par exemple, aprés la
vente et la mise en ceuvre d’une licence de lagieiel, la requérante a constaté que le
processus par lequel le client’ effectuait le ‘paiement de bourses différait des
situations habituelles, maishgue,yavant de mettre en ceuvre le logiciel de
comptabilité en question, le.distsibuteur n’avait pas évalué cet aspect et, partant,
porté atteinte a la réputation du ‘produit.

6.3 Les informations fournies parda requérante sur les situations dans lesquelles
elle est appelée a, intervenin, en raison des défaillances de ses distributeurs
traduisent par atlleurs Fobjectif mitial de 1’accord, qui est d’assurer le contrdle de
la qualitérde la prestation, ‘de protéger la réputation du produit et d’économiser les
moyens d’actiomgu’impliquent les conseils aux distributeurs. 1l ressort du résumé
des’ consultations recugillies que les distributeurs ne sont pas, a eux seuls, en
mesure d’appréhender les specificités des services fournis aux clients. Lorsque les
distributeurs \s’engagent a fournir un service a un grand client, ils sont
géneralement confrontés a des problemes d’exécution du contrat. La consultation
paryles “distributeurs porte egalement sur les questions pour lesquelles des
instruetions aux distributeurs ont été élaborées par la requérantes. En effet, étant
donné qu’aucune modification n’a été apportée aux logiciels de comptabilité, les
problémes évoqués sont dus non pas a ’activité de la requérante en tant que

producteur, mais au manque de compétences des distributeurs.

La rémunération générée par les conseils fournis par la requérante n’empéche pas
de considérer que les ressources humaines pourraient étre utilisées de maniere
plus efficace. Lorsque le service de vente et d’installation de logiciels de
comptabilité est un service de qualité fourni par un distributeur compétent, cela
permet d’économiser les ressources de la requérante.
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Lorsque le distributeur n’est pas compétent, le client a souvent des doutes sur la
capacité du logiciel a assurer les fonctions requises. Par conséquent, le contexte
économique vise également a protéger la réputation de la requérante et a garantir
la qualité¢ du service. L’objectif de la clause 4.1 du contrat est, entre autres,
d’encourager 1’activité des distributeurs qui sollicitent des transactions auprés de
la requérante, afin que le fabricant soit en mesure, compte tenu des revenus
escomptés ainsi que du secteur d’activité et des intéréts des clients potentiels, de
planifier ses recettes, d’identifier la clientéle potentielle et de décider des
investissements dans le développement de son produit ainsi que d’accorder au
client une remise du fabricant a la demande du distributeur.

6.4 La clause 4.1 du contrat ne visant que la requérante et le distributeur,concerng,
il n’y a pas de restriction de concurrence ni d’effets négatifs sUk la coneurrence.

Le client a le droit de choisir n’importe quel autre disteibuteur, ‘ce qui exelut la
possibilité de partage de marché. Cela correspondsaux conditionsynormales du
marché (voir arrét du 2 octobre 2003, Corus ‘WK/Commission, “€-199/99 P,
EU:C:2003:531, point 107), et I’objectif pourSuivi panlaequerante au-dela de la
clause 4.1 du contrat reste dans son contexte économiqueset juridique. [Or. 11]

Le 23 mars 2018, I’autorité de la coneurtenee aprésentéson mémoire en réponse
au mémoire complémentaire de la requérante,

L’autorité de la concurrence formule les observations suivantes.

7.1 L’insertion de lasclause, &1 daps le contrat conclu avec chacun des
distributeurs a conduit a,restreindre le jeu'de la concurrence entre ces derniers et a
diminuer leur pression conecurrentielle réciproque. Des lors, cela a eu des
répercussions non, seulement, sur les éléments constitutifs du prix [tels que la
rémunération des (services de) eanseil], qui sont déterminés individuellement par
chaque distributeur.et'pardesquels les distributeurs se font concurrence pour attirer
des clients (utilisateurs finals), mais également sur le choix du collaborateur opéré
parglutilisateur fipal \dans des conditions ou la concurrence n’existe qu’en
apparencey(cencurrence fictive).

Il ressort des) élements de preuve avancés dans la présente affaire que la
requérante ‘opére une repartition coordonnée des clients entre les distributeurs. Le
fait que, d’un point de vue formel, un logiciel puisse ne pas étre a la disposition
d’un distributeur pour 1’enregistrement des clients ne change rien a ce constat.

En examinant les circonstances entourant 1’insertion de la clause litigieuse dans le
contrat, il a été établi qu’un type similaire de systéeme de répartition des clients
existait déja entre les distributeurs en tant que « gentlemen’s agreement » (accord
verbal) (ce qui signifie I’absence de débauchage de clientele). En revanche, il était
indispensable de renforcer un tel accord par écrit pour discipliner les nouveaux
distributeurs (ceux qui opérent sur le marché depuis moins de dix ans). Ce constat
est confirmé tant par les explications fournies par les distributeurs sur
I’importance de la clause 4.1 du contrat que par la nécessité de « transférer » le
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systéeme préexistant vers la clause 4.1 du contrat, la requérante assumant le réle de
coordinateur.

7.2 La licence est enregistree par I’utilisateur final concerné et non par le
distributeur. Le moment auquel 1’utilisateur final concerné commence a utiliser le
logiciel ne sera connu que lorsque I’utilisateur final aura fait son choix.

Par ailleurs, la clause litigieuse fait référence a la période pendant laquelle
I’utilisateur final opére son choix. Il résulte des circonstances de 1’affaire que la
clause litigieuse prévoit I’enregistrement de clients potentiels auxquels le produit
n’a pas encore été vendu, de sorte qu’aucune licence n’est requiseNA ‘ee stade, il
reste a savoir si I’entreprise en question deviendra une cliente de la requérante. Par
conséquent, il n’y a pas d’explication rationnelle et économiquementyjustifiée
quant a la raison pour laquelle il serait nécessaire ‘de, lancer\le  processus
d’enregistrement de la licence avant méme que le client,concerné n’ait confirmé
son souhait de commencer & utiliser le logiciel develeppé panla requérante.

L appréciation de I’identification de clients’ potentiels, et“de Tinvestissement
nécessaire au développement du produit ng,peut aveir lieu que lersque 1’utilisateur
final a accepté de commencer 1’utilisation du logiciel'déveleppé par la requérante,
c’est-a-dire dans le cadre de 1’examenydenladicence. @r, il ne ressort pas des
courriers électroniques en cause qulun tel examen specifique ait jamais été
effectué, et, selon I’autorité deda concurrence il estqpeu probable que cet examen
puisse étre effectué par la requérante si elle ne dispose que du nom d’un client
potentiel. L’examen du développement [du produit] peut avoir lieu en I’absence
de réservation de clients “etwtenir compte de 1’existence (I’historique) des
informations deja emypossession, dusproducteur [Or. 12] ou des cas dans lesquels
un client donné a renoneé ada collaboration envisagée, tout comme des secteurs et
domaines dans, lesquels‘la'demande du produit est faible ou insuffisante.

Avant de, démarrer “unex collaboration avec un distributeur spécifique, les
connaissances ‘de celuisci sont vérifiées [par] la requérante qui organise
régulierement desw.séminaires pour les distributeurs afin de compléter leurs
connaissances, et de développer leurs compétences. En revanche, il ne ressort pas
des, explicationswfournies par les distributeurs que la requérante, lorsqu’elle
collabereyavec eux, contrblerait leurs activités ou Vérifierait leurs éventuelles
compétencestdans la revente du logiciel qu’elle a développé. Les informations
recueillies dans la présente affaire font référence a un modele de distribution dans
lequel les distributeurs se situent a un niveau de vente distinct (distribution) du
produit et n’agissent pas en tant qu’agents du fabricant. Si la requérante a des
doutes sur la compétence de ses distributeurs, elle peut la vérifier d’une maniere
moins restrictive pour la concurrence.

L’objet de la clause 4.1 du contrat résulte du contenu de la clause litigieuse, des
objectifs poursuivis ainsi que du contexte économique et juridique.
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7.3 Les termes « [...] @ moins que I’utilisateur final ne s’y oppose » important peu
pour apprécier le niveau de preuve en matiére d’effets restrictifs de concurrence.

L’appréciation du comportement probable d’un client revient a rechercher si la
clause litigieuse a effectivement été mise en ceuvre. S’il convenait de tenir compte
de cette clause pour déterminer le niveau de preuve applicable dans la présente
affaire, la preuve de I’existence d’une restriction de concurrence dépendrait de la
mise en ceuvre effective de ’accord, c’est-a-dire de la question de savoir si, au
cours de la procédure de réservation du client (lorsque la clause litigieuse est
effectivement appliquée), le client s’est opposé [a la réservation], Sile client ne
s’y est pas opposé (d’autant plus qu’il ne disposait pas d’informations, sux,une telle
possibilité), il y aura restriction de concurrence, ce qui ne sera, pasyle‘cas en
I’absence d’opposition de sa part. L’application de ce critere aurait Une incidence
sur la constatation d’une telle restriction, en méconnaissance du, fait, qu’ une
restriction caractérisée de concurrence existe indépendamment,du,comportement
du client. Ce type de restriction dépendrait de 1’expressiomdena volenté d’un tiers,
le client.

Méme si I’utilisateur final ne s’oppose pas a la réservationnlasclause concernée
figurant dans le contrat conclu entre le fabricant et le distributeur ne peut produire
d’effets juridiques ni sur le distributetrnivsut le client, Les souhaits du client
concernant les modalités du systémeyde distribution sont sans importance. Le
client est probablement convaincu que lexdistributedr'qui se 1’est réservé fera une
offre qui sera la meilleure, la,moins chéreset dont la qualité sera la plus élevée
possible. Dans [I’attente,“le, distributeur est@isolé et protégé de la pression
concurrentielle d’autre§ distributeuss, etyle client paiera éventuellement un prix
trop élevé parce qWil ‘me disposewpas d’informations sur les offres d’autres
distributeurs et gue sonmvchoix ne Se fait pas dans des conditions de concurrence
normales.

7.4 Dangrsa. décision rendueidans la présente affaire, la Cour supréme a évoqué la
« concurrence poeur leymarché » et la « concurrence dans le marché ». L’autorité
de (la™concurrence, fait valoir que cette derniére notion serait appréciée
differemmentiselonyque le jeu de la concurrence pour le marché a déja eu lieu ou
eststoujoursyencours. La prémisse selon laquelle [Or.13] le jeu de la
«concurrence pour le marche » a déja eu lieu lors de I’application de la clause 4.1
du'eontrat est'erronée.

La lutte 'pour le client est constante, et la théorie économique ne comporte pas de
notion telle que « concurrence concrétisée » et « concurrence future ». Aussi, on
pourrait considérer que la concurrence se concrétise deés lors que le client entre
dans un point de vente ou il ne peut acheter un produit qu’au distributeur
concerné. Or, la concurrence pour la réalisation d’une transaction est continue et
reste la méme jusqu’a ce que le client conclue un contrat d’achat de biens.

La répartition de la clientéle intervient avant que le distributeur ne commence a
travailler avec un client, ¢’est-a-dire lorsque le distributeur présente seulement les
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avantages d’un logiciel de comptabilité et propose un prix déterminé. L’ autorité
de la concurrence considére que, a ce stade, il n’est pas nécessaire d’adapter
specialement le logiciel aux souhaits et aux moyens du client, ni aux particularités
de l’activité économique de ce dernier. Lorsqu’il s’agit d’attirer un client
potentiel, le distributeur propose un prix et présente les capacités et les
caractéristiques du logiciel. Ainsi, I’insertion de la clause 4.1 dans le contrat ne se
justifie pas par un processus « spécial » d’adaptation du logiciel aux besoins du
client. Une telle limitation n’est pas objectivement nécessaire pour protéger le
distributeur, des lors que, au moment de la présentation, celui-ci n’a pas encore
investi de temps et de ressources individuelles considérables dans,l’adaptation et
la modification du logiciel de comptabilité conformément aux exigenees'du client.

7.5 Le point8.2.1. du décret n°797 permet, dans des cas, exeeptionnels). de
restreindre les ventes actives (le comportement des distributeursidans, la recherche
active de clients sur un territoire illimité ou s’agissant’d’un*nombresillimité de
clients), mais interdit de restreindre les ventes passives (les‘eas otile distributeur
est approché par un client qui ne releve pashdu,territoiresou, de fa clientéle
exclusivement réservé audit distributeur). Une“exception, s’applique aux seules
situations dans lesquelles il existe un systeme de distribution exclusive.

Cette disposition ne saurait étre intefprétéepath sens large, comme se référant a
tous les cas dans lesquels un « accordwexclusif» a été conclu entre le fabricant et
le distributeur pour un client déterminé“dans le cadre d’une vente ponctuelle du
produit. Ce n’est que dans 1&cas dun systémelde distribution exclusive que des
gains d’efficacité sont en principe supérieurs a‘une restriction de concurrence.

Un fournisseur (y eompris lesproducteur) qui souhaite conserver le controle
essentiel de la_distribution peuty opérer par ’intermédiaire d’une entreprise
verticalement (intégrée “en, créant, une filiale ou en acquérant une entreprise
disposant de 1’expcricnee et des ‘connaissances nécessaires dans la distribution du
produit ouw. du service, L€, fournisseur peut également engager un agent de
distribution ou,%alternativement, choisir d’externaliser la distribution vers une
societénindépendante qui assurera de fagon autonome la revente des biens ou des
services. Poun,qu’un accord de distribution avec un distributeur indépendant soit
economiquementwiable (ce que 1’on attend de I’externalisation de la distribution
vers un “epérateur indépendant), le fournisseur peut prévoir des contraintes
supplémentaires en matiére de distribution, notamment limiter le nombre de
distributeurs. [Or. 14]

Afin d’encourager les distributeurs & investir dans la promotion des produits, la
publicité et la fourniture d’un service de meilleure qualité dans le cadre de la
distribution des produits ou services du fournisseur, il peut étre nécessaire pour ce
dernier non seulement d’exiger d’un distributeur un certain niveau de service,
mais aussi de restreindre la concurrence entre distributeurs. Si tel n’est pas le cas,
le distributeur pourra ne pas avoir intérét a supporter les codts supplémentaires et
la charge financiere liés a la vente d’un produit ou d’un service, en particulier si le
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produit est également vendu a des distributeurs qui ne sont pas soumis a une
charge similaire en ce qui concerne la distribution des produits (free-riders).

Ainsi, afin de promouvoir I’efficacit¢ du processus de vente de produits ou de
services (et, en méme temps, ’'intérét des distributeurs a fournir le meilleur
service de distribution de produits possible), un fournisseur peut prévoir un
systéme de distribution exclusive ou sélective pour la distribution d’un produit ou
d’un service. Dans ce cas, le systétme de distribution exclusive est congcu de
maniere a mettre a la disposition de chaque distributeur une zone de vente limitée
(exclusive) (distribution exclusive) ou encore de maniere a leur ‘permettre de
vendre des produits a des clients exclusifs (clientele exclusive). Wn tel accord
d’exclusivité a pour effet de deésigner, pour un distributeur détermine, un territoire
exclusif ou une clientele exclusive qui fera 1’objet de restrictions en, tctncs,.de
vente de biens et de services pour les autres distributeurs ainsisguespour le
fournisseur lui-méme.

L’autorité de la concurrence soutient que la miscien euvre deyla clause 4.1 du
contrat n’instaure pas un tel systéme de distribution exclusive. L’aecord litigieux
ne saurait étre considéré comme un accerd exclusif aw,motifiqu’il n’a pas été
préétabli et que son exclusivité est déterminée dezmaniere sélective par les
distributeurs eux-mémes. Partant, il a’y*a,pas,uon plus lieu d’apprécier 1’existence
d’éventuelles restrictions des ventes passives (eu 1’expression de la volonté des
clients de « permettre » les ventes passives). Il n*est pas possible d’empécher un
distributeur de se livrer a la cencurrence pour attirer un client donné alors qu’il est
en mesure d’offrir un meilleur prix etwn service de meilleure qualité. En effet, la
réservation [de clients]‘dans 1a presente affaire limite la possibilité pour les autres
distributeurs d’offrirfides prix.plus baset une meilleure qualité et restreint le jeu de
la concurrence par objet:

7.6 Lorsque le jugeyéprouve,des doutes quant a I’interprétation de 1’article 11,
paragraphe.lpointi3, de la'loi sur la concurrence et du point 8.2 du décret n° 797,
y compris de Pexception, prévue audit point, applicables dans le présent cas,
’autorité de la coneurrence estime qu’il convient de saisir la Cour de justice de
des ‘questionssuivantes -

1) k’article'd01, paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de 1’Union
eurepéenne et 1’article 4, sous b), du reglement n° 330/[2]010 de la Commission
du 20,avril 2010 (ci-aprés le «reglement n°330/[2]010 ») peuvent-ils étre
interprétés en ce sens que la pratique par laquelle un distributeur informe le
fournisseur de 1’existence d’un client susceptible d’étre réservé par lui et se
réserve le client avec 1’accord dudit fournisseur pendant une certaine période
constitue un systéeme de distribution exclusive ? Une telle pratique a-t-elle pour
effet de mettre en place une distribution exclusive entre le fournisseur et le
distributeur concernant le client potentiel réservé ?

2) L’article 101, paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de 1’Union
européenne et I’article 4, sousb), du reglement n°330/[2]010 peuvent-ils

17



DEMANDE DE DECISION PREJUDICIELLE DU 4. 6. 2020 — AFFAIRE C-306/20-1

interprétés en ce sens [Or. 15] que les ventes passives ne sont pas limitées si
I’accord conclu entre le fournisseur et le distributeur comporte une clause
permettant a I’acheteur (utilisateur final) de s’opposer a sa réservation alors qu’il
n’est pas partie audit accord ? Le comportement de I’acheteur (utilisateur final)
peut-il avoir une incidence sur (justifier) une restriction de concurrence contenue
dans I’accord conclu entre le fournisseur et le distributeur ?

Le 4 juin 2018, la requérante a déposé un mémoire complémentaire comportant
les observations suivantes.

8.1 L’autorité de la concurrence fonde principalement la constatation d*infraction
sur une analyse de la nature de I’infraction et sur des hypotheses relatives au
fonctionnement du marché en cause qui ne correspondent pas & la sittation,reelles

8.2 Un accord ayant pour objet la répartition de<elients, entre “concusrents
(distributeurs) correspond a une restriction caractérisée ; or,'de tellesicirconstances
n’ont pas été établies dans la présente affaire, Un aecord ayant pour objet de
restreindre la liberté commerciale d’un revendéur de choisir ses clients est interdit.
Cela signifie qu’un accord est interdit lorsqu’il prévoit une interdiction de vendre
sur un territoire donné ou a une clientele particulieresLes modalités de la
collaboration qui encadrent le comportement du revendeur lors de la formulation
d’une offre et de la vente des produits du fabricant, y compris a des clients
particuliers, ne constituent pas toutes un‘accord,interdit.

Le contrat ne comporte pas, d’iterdiction de*weéndre une licence ou de fournir un
service de conseil a des clients,enregistrés par un autre distributeur. Il ne ressort
pas des échanges de courriersyelectroniques que la requérante empécherait les
distributeurs de vendreyunedlicence au elient de leur choix ou qu’elle pourrait le
faire.

Lorsqu’un.aecord ‘qui testrgint les opportunités de vente du revendeur, y compris a
des clients déterminés, “poursuit un objectif 1égitime et est mis en ceuvre de
maniére_proportionnée, un tel accord ne sera pas réputé interdit en application de
I’article 11, paragraphe'l, de la loi sur la concurrence. Ce n’est que si la restriction
dewconcurrence'm’est pas justifiée par un objectif 1égitime qu’il existe une base
légalespour appreécier si 1’accord bénéficie d’une exemption par catégorie (en vertu
dunréglementn® 797, et, partant, si 1’exemption par catégorie est ou non applicable
du fait de I’existence ou de I’absence d’une restriction caractérisée). Un accord
qui poursuit un objectif légitime ne saurait relever de la notion de restriction
caractérisée que constitue le partage de marche.

Le débat porte sur le point de savoir si la stipulation du contrat (clause 4.1)
prévoyant, en substance, I’enregistrement de transactions potentielles ainsi que la
priorité pour la réalisation du processus de vente et de fourniture de service de
conseil par la requérante pendant 6 (six) mois a compter de I’enregistrement,
poursuit un objectif 1égitime. L’autorité de la concurrence n’a pas examiné cette
question au fond. Les considérations exposées dans les motifs de la décision ne
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reposent pas sur des faits relatifs au fonctionnement du marché. Le raisonnement
de I’autorité de la concurrence est non seulement dépourvu de tout fondement
factuel, mais repose également sur des hypothéses non vérifiées concernant le
produit, les services fournis en rapport avec le produit et le processus de
distribution du produit.

8.3 Méme si I’intention des parties ne constitue pas un élément nécessaire pour
déterminer le caractére restrictif d’un accord, rien n’empéche le juge d’apprécier
une telle intention et d’en tenir compte. [Or. 16]

Dans la présente affaire, il n’est pas établi que la requérante informeraitles autres
[distributeurs] de I’enregistrement d’un client par un distributeuc particulier. Le
choix de I’acheteur n’a pas été limité car ce dernier conserveila faculté de choisir
n’importe quel distributeur. Cela signifie que le jeu de,la concurrence“entre
distributeurs n’est pas restreint, comme en témoignentiles informations fournies
par la requérante sur la concurrence effective entre distributeurs.

L’enregistrement du client poursuit les objectifs Suivants :

1)  organiser la collaboration avec le distributeur ;

2)  évaluer la conformité du produit aux‘besoins de 1’acheteur ;

3) instaurer des modalités de cellaboration equitables avec les distributeurs ;
4)  utiliser les ressources de.manierexrationnelle.

8.4 On ne saura si 1Utilisateur final'eoncerné a commence a utiliser le logiciel que
lorsqu’il aura fait sonscheix. Lawclause litigieuse (clause 4.1 du contrat) se
rapporte a la période pendant laquelle 1’utilisateur final fait encore son choix car
elle vise un,client potentiel auquel le produit n’a pas encore été vendu, de sorte
qu’aucufie™icence ‘n’est requise. A ce stade, il n’est pas encore certain que
I’entreprise sollicitéefdewiendra une cliente de la requérante en tant que
producteursEn outre, il n’y a aucune explication valable quant aux raisons pour
lesquelles il Serait nécessaire de lancer le processus d’enregistrement de licence
avant ‘gu’unsclient particulier n’ait confirmé son souhait de commencer
Putilisation du logiciel.

8.5 L™autorité de la concurrence n’a pas tenu compte des spécificités du produit et
de son processus de vente, ni obtenu ce type d’éléments de preuve dans le cadre
de I’appréciation de la présente affaire. Le logiciel de comptabilité — licence
achetée par le client — est doté de fonctionnalités standard qui sont susceptibles
d’étre complétées par d’autres modules de la requérante. Il y a des utilisateurs de
licence qui ont besoin de fonctionnalités standard, mais il y en d’autres dont les
besoins ne seraient pas satisfaits par des fonctionnalités qui ne sont pas
susceptibles d’étre complétées par d’autres modules. La fonctionnalité standard
est concue de maniére a répondre autant que possible au plus grand nombre
d’entreprises de différents secteurs et a leurs exigences spécifiques. Il est donc
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essentiel, dés le processus de vente d’une licence, d’évaluer la conformité du
logiciel aux besoins du client, la nécessité de modules complémentaires et la
question de savoir si le logiciel répond essentiellement aux besoins du client
concerné. Cet examen comprend une analyse des options des fonctionnalités
standard et de celles offertes par les modules supplémentaires, ainsi que des
options visant a personnaliser davantage le logiciel du client en fonction de ses
besoins spécifiques.

8.6 Les connaissances des distributeurs concernant les options du logiciel
n’atteignent pas toujours le niveau requis, et comme les distributeurs,ne sont pas
des développeurs de logiciels, leur expérience du fonctionnement ‘et des options
du logiciel n’équivaut pas a 1’expertise du fabricant.

En effet, les distributeurs, en 1’absence de communicatiomyavec,la requérante, ne
sont pas en mesure, ni en droit, de traiter les questions qui. sent liéesa une
interférence avec la fonctionnalité du logiciel. Pous,qu an“distributeurisoumette
une offre répondant aux besoins du client, il est ebjcetivement, nécessaire qu’il
consulte le fabricant sur des solutions techniguessEn, collaboration avec le
distributeur, la requérante recherche celles qui sont lesyplus,adaptées au client,
[Or. 17] ce qui implique également des‘tests. Par conséquent, des le processus
d’élaboration de 1’offre (en entamant’laseommaunication‘avec un client spécifique
et en identifiant ses souhaits), la requérante doit,planifier I’emploi de ses moyens.
Le distributeur ne peut, sans I’intervention de la requéerante, présenter aucune offre
concurrentielle & un client (sauf®si 1’entreprise a besoin d’une fonctionnalité
standard, ne compte pas plus,decing employés‘et n’a aucun besoin particulier).

Lorsqu’il enregistregunyclientyle™distributeur informe la requérante du client
auquel la licence est proposée, d’ou la nécessité que le distributeur participe, dans
une certaine mesure, a‘l’élaboration*de 1’offre. La nécessaire participation de la
requerante @ 1’élaboration, de, 1’offre résulte, quant a elle, de son expérience de
fabricantyeétant donnésqu’évalue elle-méme le client et propose des solutions
techniques au distributeur:

8.7 'La requerante n’est pas la seule a vendre la licence qu’elle a développée sur le
marcheé. Toutefoisyil s’agit du seul distributeur de licence qui en est le fabricant et
qui est, responsable de la qualité et de la conformité du produit aux besoins du
client. Partant, le préjudice subi du fait de la [mauvaise] qualité du produit serait
également plus important pour la requérante. C’est pourquoi, compte tenu de la
spécificité du produit, de la complexité du processus de vente et du systeme de
distribution choisi, la requérante a un intérét légitime a contréler le processus de
vente de la licence.

Dans le cadre du processus de vente, la requérante n’a pas de relation directe avec
le client du distributeur, mais, aprés la vente du produit, c’est a elle qu’incombe
directement 1’obligation d’assurer la qualité du produit et la conformité de celui-ci
aux besoins du client. Il arrive, en pratique, que la licence soit retirée et les
sommes versees remboursées car, aprés la mise en ceuvre du logiciel, on constate
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qu’il n’est pas susceptible de garantir les fonctionnalités requises par le client,
alors que ce probléme n’avait pas été identifie dans le cadre du processus de
vente.

Le mécanisme d’enregistrement du client permet a la requérante de contrdler le
respect des conditions de vente de son produit afin d’éviter de porter atteinte a la
réputation du produit (comme s’abstenir de proposer d’éventuelles solutions
techniques, proposer des solutions impossibles ou erronées, etc.) et de favoriser le
maintien de la qualité.

8.8 La participation de la requérante au processus de vente peut“également
s’avérer nécessaire pour le processus d’élaboration de 1’offre, cest-a-dire tant que
le client du distributeur n’a pas accepté d’utiliser le logiciel. "Apres la vente ‘deda
licence par le distributeur, la requérante ne peut plus procéder a‘auctne évaluation
en la matiére ni refuser de délivrer la licence, dés lors que. la transaction a déja été
finalisée et la conformité du produit aux besoins,du “client cenfirmée par le
distributeur. Dans une telle situation, le refus, d’octroyer lanlicence porterait
atteinte a la réputation de la requérante et de son‘produit.

8.9 La communication entre la requérante, en “tant ‘que fabricant, et ses
distributeurs agréés se fait non seulement par.voie électronique, mais également
par téléphone et par des entretiens personnels.

L’enregistrement électronique “estyindispensable pour permettre a la requérante
d’identifier le distributeur auquel la priorité a été accordée.

L’autorité de la concurrence 'n’awpas examiné au fond les explications ni les
preuves fournies par la requérante quant a 1’aide qu’elle apporte [Or. 18] aux
distributeurs dans\le cadre du,processus de vente. Le fait d’apprendre a connaitre
un client et, leycas, échantidesdevelopper une nouvelle approche, solution ou
méme fonctionnalité ‘permet d’améliorer la performance globale du logiciel en
complétant, facilitant\et uniformisant la réponse a des problémes similaires futurs
(sayoir-faire).

Ienregistrement_ne confére pas au distributeur le droit exclusif de fournir un
serviee %a un‘client particulier, car d’autres distributeurs peuvent également
présenter Une/0ffre et le client peut choisir n’importe lequel d’entre eux. Le site
Internet du fabricant dispose d’informations sur tous les distributeurs. L’octroi de
la priorité pour la réalisation d’une opération de vente se rapporte a la
planification des moyens de la requérante ; en effet, la requérante collabore
principalement avec le distributeur qui a éte le premier a enregistrer un client
[potentiel], en lui apportant son support et ses conseils et en développant des
solutions techniques pour son offre pendant une période de 6 (six) mois a compter
de D’enregistrement. Cela ne signifie pas pour autant que 1’accord prévoit
I’absence de collaboration avec d’autres distributeurs.

La requérante considere les circonstances suivantes comme étant pertinentes dans
la présente affaire :
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1)  la procédure relative a I’enregistrement des clients et a I’octroi de la priorité
s’applique indistinctement a tous les distributeurs ;

2) les distributeurs sont sélectionnés sur la base de critéres de qualité objectifs :

3) la requérante n’a pas de lien direct avec les clients du distributeur dans le
cadre du processus de vente, mais peut 1’avoir apres la vente de la licence ;

4) il convient de tenir compte des spécificités du produit ainsi que de la
capacité technique objective et de ’expérience du fabricant garantissant la qualité
de I’offre du distributeur ;

5) laqualité du processus de vente du produit influe, dans une large mesure, sur
I’opinion du consommateur quant a la qualité du produit, créant ainsipun‘risque
pour la réputation du produit et pour celle de la requérante ;

6) la requérante a traité tous les distributeurs €e maniére“égaleyimposant les
mémes conditions de vente a tous ses distributelirs agrées.

Compte tenu des éléments précédemment@voqués, la requérante considére que la
clause 4.1 du contrat poursuit un objectif légitime.

8.10 Les conclusions de la Cour,de justice ‘dans son arrét rendu le 16 septembre
2008 dans I’affaire C-468/06, Sot. Lélos kai Sia e.ad (EU:C:2008:504), auxquelles
se réfere la requérante, concernent le droit d2une entreprise détenant une position
dominante d’adopter un, comportement conduisant a un partage de marché. La
répartition du marché résultantad®une entente et celle résultant d’un abus de
position dominante ‘deivent étrevappreciées de maniere égale du point de vue de
I’interdiction prévue a, et €gard. Rar conséquent, la conclusion de la Cour de
justice relative, a“la, légalité ‘du €omportement d’une entreprise occupant une
position deminantes, qui \entraine un partage de marché est [également]
transposable a\]’appréciation, de la légalité du comportement des parties a une
entente.

8.11\Méme, si, I’adaptation du logiciel a un client donné intervient aprées la
conelusion du contrat, 1’évaluation de 1’adaptabilité du logiciel et d’autres
selutions techniques [Or. 19] intervient au cours de 1’élaboration de 1’offre avant
la cenclusion du contrat. L’affirmation selon laquelle la période au cours de
laquelle Je distributeur présente encore les avantages du logiciel de comptabilité et
propose un prix déterminée est antérieure au moment auquel le distributeur
commence a travailler avec le client ne correspond pas a la réalité du processus de
vente [habituel]. L’allégation selon laquelle, au moment de la présentation, le
distributeur n’avait pas encore investi beaucoup de temps et de ressources
individuelles dans 1’adaptation et la conversion du logiciel de comptabilité
conformément aux exigences du client est également dénuée de fondement.

8.12 Si la Cour de justice a examiné les conditions de partage de marché dans le
cadre d’un systeme de distribution sélective fondé sur la distribution de produits
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de luxe, il n’en demeure pas moins que ses conclusions sur la légalité des
conditions de partage de marché s’appliquent a tous les systemes de distribution
Iégalement justifiés (sélectifs et exclusifs).

8.13 Les distributeurs sont en concurrence les uns avec les autres jusqu’a et apres
I’enregistrement du client, mais ne recgoivent pas le méme niveau de soutien de la
part de la requérante car il est fourni selon le principe « premier arrive, premier
servi ». La concurrence entre les distributeurs se poursuit méme apres la vente de
la licence, le service de maintenance pouvant étre nécessaire apres la vente de la
licence et I’installation du logiciel.

8.14 La conclusion de I’autorité de la concurrence selon laquelle, la requérante a
imposé des sanctions indirectes pour non-respect des termes de 1*aceordlitigicux
repose sur la [prétendue] pratique de la requerante par lagquelle,celle-cirempéche
les autres distributeurs de proposer une meilleure offrenque e, distributeurtayant
réservé un client [potentiel]. Cette affirmation de 1’autorité de,la concurrence n’est
étayée par aucun élément de preuve.

En effet, la correspondance électronique, en cause ne démentre pas que la
requérante n’offrirait pas la méme remise au clientysi un,autre distributeur lui
présentait également une demande endcessens.

L’autorité de la concurrence n’a constat¢ aucun“échange d’informations entre la
requerante et ses distributeursssur les\prix, de consultation pratiques. La
présomption de responsabilité n’est pas acceptable.

8.15 La conclusion de 1’ autorité ‘dedla concurrence selon laquelle le distributeur
qui ne suivait pas les régles’communes, éprouvait des difficultés a poursuivre la
collaboration avee,ses ¢lientsyreposessur des courriers électroniques dans lesquels
le distributeursindiguaity craindré” que la requérante ne lui conseille de se
« débrouillery» seul. “ka“requérante fait valoir que ce courrier du distributeur
comporte une hypotheésenguant aux mesures susceptibles d’étre mises en ceuvre.
Toutefeis,\rien dans lajcorrespondance n’indique que la requérante a promis ou
laissé entendse qu’clléfavait I’intention d’appliquer ou qu’elle avait appliqué une
telle sanction,

SiJa remargue en question figurant dans le courrier électronique regu par la
requérante a été faite par un distributeur, il n’en demeure pas moins qu’elle devrait
étre appréciée dans le contexte de la situation particuliére, ce qui n’a pas été le
cas.

Si un distributeur promettait aux clients des solutions techniques qui ne sont pas
assurées par le logiciel, la requérante ne serait objectivement pas en mesure de
conseiller et d’assurer 1’exécution de la promesse. [Or. 20]

Par arrét du 13 septembre 2018, 1’Administrativa apgabaltiesa (Cour
administrative régionale) a rejeté le recours en déclarant la décision légale et
fondee.

23



10

11

DEMANDE DE DECISION PREJUDICIELLE DU 4. 6. 2020 — AFFAIRE C-306/20-1

La requeérante a formé un pourvoi en cassation contre cet arrét.

Par arrét du 26 novembre 2019, la Cour supréme a annulé 1’arrét de
I’ Administrativa apgabaltiesa (Cour administrative régionale) [ci-aprées la « Cour
régionale »] [OMISSIS] du 13 septembre 2018 sur la base des considérations
suivantes.

10.1 Dans la présente affaire, il y a lieu d’apprécier le contexte juridique et
économique de I’accord. La Cour régionale n’a pas procédé a une appréciation
objective des faits de 1’affaire et n’a pas voulu d’en connaitre. Les arguments de la
requérante concernant la nature de I’accord [ainsi que] son contexte juridique et
économique n’ont pas été correctement apprécies a la lumiére des preuves de sa
mise en ceuvre effective.

10.2 Aprés avoir apprécié ’importance de 1’insertion ‘dans Te,contrat des termes
« a moins que I'utilisateur final ne s’y oppose », la,Couriyrégionale a, enyprincipe,
écarté 1’importance de cette clause en arguant,defson, caractere) formel, le
consommateur final n’ayant pas lui-méme comnaissance de 1"accord.de répartition
de la clientéle. Selon la Cour régionale, la constatation,d’une‘entente ne saurait
dépendre du comportement des clients, [sauf] ‘dans™le cas des [accords
horizontaux] ou I’existence d’une entente ne, peut étre censtatée que si les clients
achétent des produits au prix colluspire “‘eoneerne. La Cour supréme n’a pas
souscrit & ce raisonnement.

10.3 La teneur et la naturege 1™accord,sont établies par des éléments de preuve. La
nature, la portée [et] les limites,de,l’aceord apparaissent dans les modalités de sa
mise en ceuvre envisagées par les parties a1’entente, et cela englobe également la
maniére dont les éventuelles objectionsides clients seront pergues et affecteront la
marge de mancetivre dusvendeur. “En outre, il importe peu que le client ait
connaissance de,l’existence d’une telle stipulation ou du contenu de ’accord de
maniére (générale. \En\revanche, ce qui importe, c’est de savoir comment les
vendeurs devraient agir dans le cadre du processus de vente si de telles objections
étaientaregues. Cenpoint peut étre clarifié compte tenu a la fois du libelle de
I’aceord et,de,sa mise en ceuvre. La nécessité d’apprécier la stipulation en cause
comme. reflétantile’contenu de 1’accord ne saurait étre assimilée a la preuve de sa
mise ‘enwceuvre effective comme condition préalable a la constatation d’une
infraction. I1"est nécessaire d’apprécier le contenu de 1’accord a la fois a la lumicre
de sonylibellé et des preuves apportees par les deux parties a la procédure qui sont
susceptibles d’indiquer la véritable nature de I’accord.

I
Le droit applicable

L’article 2 de la loi sur la concurrence prévoit que I’objectif de la présente loi est
de préserver, de maintenir et de développer une concurrence libre, loyale et égale
dans Dintérét général dans tous les secteurs économiques en limitant la
concentration du marché, en imposant I’arrét des activités interdites par les
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dispositions réglementaires régissant la concurrence [Or. 21] et en poursuivant les
contrevenants conformément aux procédures prévues par les dispositions
réglementaires.

L’article 11, paragraphe 1, de la loi sur la concurrence prévoit que sont interdits et
nuls des leur conclusion les accords entre opérateurs ayant pour objet ou pour
effet d’entraver, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence sur le
territoire de la Lettonie, y compris les accords relatifs :

1) a la fixation directe ou indirecte des prix ou des tarifs quelletqu’en soit la
forme ou aux dispositions relatives a leur formation ainsi qw’a“l’échange
d’informations relatives aux prix ou conditions de vente ;

2)  alalimitation ou au contréle du volume de la produetion‘ou des ventes, des
marchés, du développement technologique ou des investissementsy

3) a la répartition des marchés en fonction, d’un’territoire, des clients, des
fournisseurs ou d’autres conditions ;

4)  aux dispositions qui subordonnent 1a conclusion,sla modification ou la
résiliation d’une transaction effectuée avee un tiers awl’acceptation par ce tiers
d’obligations qui, selon les usages commerciaux, ne“s’appliquent pas a la
transaction en cause ;

5) & la participation ou_a ["absenee de patticipation a des appels d’offres ou a
des adjudications ou a des dispositionsiportant sur de telles actions (abstentions) a
moins que les concurrents alentspubliguement annoncé leur offre commune et
qu’une telle offre n’ait, pas pourtebjetid’entraver, de restreindre ou de fausser la
concurrence ;

6) al’application de eonditions différentes a des transactions équivalentes avec
des tiers, ‘créant peurs.cestiers des conditions défavorables en termes de
concurrence ; et

7) “\a destactes (ou a une abstention) obligeant un autre opérateur a abandonner
un marehé déterminé ou entravant I’arrivée d’un autre opérateur potentiel sur un
marchédéterminé.

L’article A1, paragraphe 2, de cette méme loi admet en revanche la validité des
accords permettant I’amélioration de la production ou de la vente de biens ou bien
le progrés économique et qui profitent par consequent aux consommateurs, et
I’interdiction prévue au paragraphe 1 ne s’y applique pas pour autant que de tels
accords n’imposent pas aux opérateurs concernés des restrictions qui ne sont pas
nécessaires pour atteindre les objectifs précités et qu’ils ne permettent pas
d’¢éliminer la concurrence d’une partie substantielle du marché pertinent.

L’article 11, paragraphe 3, de ladite loi prévoit que les opérateurs ont le droit de
soumettre a 1’autorité de la concurrence des informations relatives a un accord et

25



12

13

14

DEMANDE DE DECISION PREJUDICIELLE DU 4. 6. 2020 — AFFAIRE C-306/20-1

que cette derniére est habilitée a autoriser 1’accord notifié s’il satisfait aux critéres
selon lesquels certains accords entre opérateurs ne sont pas soumis aux
interdictions visées au paragraphe 1 précité ou s’il est conforme au paragraphe 2,
précité.

L’article 11, paragraphe 4, prévoit que le Ministru kabinets (conseil des ministres)
détermine les accords entre opérateurs qui ne portent pas substantiellement
atteinte a la concurrence ainsi que les critéres selon lesquels des accords entre
opérateurs ne sont pas soumis aux interdictions visées au paragraphe 1. [Or. 22]

L’article 1¥, point 11, de la loi sur la concurrence prévoit qu’un accord ¢onsiste en
un contrat entre deux opérateurs ou plus ou en des pratiques concerteessauxguelles
prennent part des opérateurs ainsi qu’en une décision prise “park, uny groupe
enregistré ou non (association, union, etc.) d’opérateurs ou'son representant.

L’article 11, paragraphe 4, de la loi sur la concurrence a servi de base a Radoption
du décret n° 797 qui s’applique a certains types d'accords verticaux etyprévoit des
exemptions a cet égard.

Il
Motifs des questions prejudicielles

Il est constant que 1’accord conclu dans la présente affaire n’est pas de nature a
affecter les échanges entre Etats membres. Partant, le présent litige doit étre résolu
par 1’application du droit letten, ‘& saveir la loi"sur la concurrence et le décret du
conseil des ministres adopté sur la,base de celle-ci. Cependant, les considérations
énoncées ci-apres amenent, layjuridiction de renvoi a présenter a la Cour de justice
une demande desdécision préjudiCielle sur I’interprétation des dispositions du
traité sur le fonetionnement'de EUnion européenne relatives aux ententes.

La Cout s’esthdéclarée compétente pour statuer sur les demandes préjudicielles
portant sur des dispositions:du droit de 1’Union dans des situations dans lesquelles
les 'faits ‘au principal'sesituaient en dehors du champ d’application directe du droit
de PPUniony, mais 'dans lesquelles lesdites dispositions avaient été rendues
applieables par la legislation nationale, laquelle se conformait, pour les solutions
apportées ‘a,des situations purement internes, a celles retenues par le droit de
I’Union. En effet, dans de tels cas, il existe un intérét certain de I’Union a ce que,
pour éviter des divergences d’interprétation futures, les dispositions ou les notions
reprises du droit de I’Union regoivent une interprétation uniforme, quelles que
soient les conditions dans lesquelles elles sont appelées a s’appliquer (voir arrét du
14 mars 2013, Allianz Hungéaria Biztosité e.a., C-3[2]/11, EU:C:2013:160,
point 20, et la jurisprudence citée).

La Cour supréme a fait valoir que, en ce qui concerne les effets probables des
accords sur la concurrence, ’article 101, paragraphe 1, TFUE et I’article 11,
paragraphe 1, de la loi sur la concurrence établissaient le méme cadre juridique.
Cela signifie que I’application de I’article 11, paragraphe 1, de la loi sur la
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concurrence ne devrait pas étre différente de celle de I’article 101, paragraphe 1,
TFUE. 11 est essentiel d’éviter que soient admis en Lettonie des critéres
d’appréciation différents pour constater 1’existence d’accords verticaux interdits.
Une intervention excessive de 1’autorité de la concurrence sur le marché ou une
surveillance insuffisante peuvent ’'une comme ’autre s’avérer négatives pour le
fonctionnement d’une concurrence libre, juste et équitable [Or. 23] ainsi que pour
le développement de 1’économie nationale. La sécurité juridique que procurerait
une pratique institutionnelle et juridictionnelle prévisible serait conforme aux
principes généraux du droit aussi bien de Lettonie que de I’Union européenne.

En outre, une approche fondamentalement différente quant & la définition des
infractions au droit de la concurrence peut étre source de telles différences entre
les Etats membres qu’elles entravent le fonctionnement du marché ‘intérieurigii
est 'un des objectifs du droit de 1’Union [voir décisionde renvoi.dewla ‘Cour
supréme du 11 juillet 2014 dans I’affaire n° SKA-1223/2014+(Maxima Latvija,
C-345/14), points 8 a 13).

Dans la présente affaire, il importe de détermiiner si,"dans le'cas d’un accord tel
que celui en cause au principal, la nature de 1’accord [qui,prévoit que, dans le cas
de transactions potentielles enregistrées, le distributeur qui a été le premier a
enregistrer la transaction se voit @ccorderd@ priorité,pour la réalisation du
processus de vente avec I’utilisateur final concerné, a moins que ce dernier ne s’y
oppose. Cet avantage est maintenu “pendant “6¢ (six) mois a compter de
I’enregistrement de la transactionypotentielle] suffit a elle seule pour conclure
qu’il s’agit d’un accord ayant objectivement pour objet d’empécher, de restreindre
ou de fausser le jeu deda coneurrenee surle marché.

En définitive, 1’Administrativa ‘apgabaltiesa (Cour administrative régionale)
constate qu’il, existe une, base l¢gale [OMISSIS] pour poser des questions
préjudicielles a la Coundeyjustice.

[OMISSIS] [aspects procéduraux]

En vertu de Rarticle 267 TFUE [OMISSIS] [dispositions procédurales nationales]
PPAdministrativasapgabaltiesa (Cour administrative régionale, Lettonie)

décide
1. de poser a la Cour de justice les questions préjudicielles suivantes :

1)  Selon une interprétation correcte du traité sur le fonctionnement de 1’Union
européenne, 1’accord entre un fabricant et plusieurs distributeurs en cause dans la
présente affaire [en vertu duquel le distributeur qui a été le premier a enregistrer
une transaction potentielle bénéficie d’une priorité pour la réalisation du processus
de vente avec I’utilisateur final concerné pendant (6) six mois a compter de cet
enregistrement, a moins que 1’utilisateur final ne s’y oppose] peut-il étre considéré
comme un accord entre entreprises ayant pour objet d’empécher, de restreindre ou
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de fausser le jeu de la concurrence au sens de I’article 101, paragraphe 1, du
[TFUE] ? [Or. 24]

2) L’accord entre un fabricant et plusieurs distributeurs en cause dans la
présente affaire, interprété conformément aux dispositions du traité sur le
fonctionnement de 1’Union européenne, contient-il des éléments indiquant qu’un
tel accord n’est pas exempté de I’interdiction générale des ententes ?

3) L’accord entre un fabricant et plusieurs distributeurs en cause dans la
présente affaire, interprété conformément aux dispositions du <raité sur le
fonctionnement de 1’Union européenne, peut-il étre considéré comme eonstituant
une exception ? L’exception permettant la conclusion d’accords verticaux qui
restreignent les ventes actives sur un territoire ou & une clientele que fe fournisseur
s’est exclusivement reserves ou qu’il a alloués a un autresacheteurylorsgquescette
restriction ne limite pas les ventes realisees par les clients de“’acheteur et gque la
part de marché du fournisseur (de la requérante) mewdépasse pas 30 %,
s’applique-t-elle uniquement aux systemes de distribution exclusive ?

4)  L’accord entre un fabricant et plusieurs distributeurs ‘en cause dans la
présente affaire, interprété conformément aux dispositions du traité sur le
fonctionnement de 1’Union européennempeut-ilsétre considére comme un élément
constitutif de 1’infraction uniquement,sur la base du comportement illégal d’un
seul opérateur économique ? LeS circonstances de,la’présente affaire, interprétées
conformément aux dispositions “du traité, sur\ le fonctionnement de 1’Union
européenne, permettent-elles d’établingu’un seal opérateur a pris part a ’entente ?

5) Les circonstancesyde lavprésente affaire, interprétées conformément aux
dispositions du trait¢ ‘sur e, fonctionnement de 1’Union européenne,
permettent-elles ‘d*établir i existencetd une restriction (distorsion) de concurrence
au sein du_systemende, distribution, d’un avantage au profit de la requérante ou
d’un effetnégatif sur la,concurrence ?

6) gokes circonstances, de la présente affaire, interprétées conformément aux
dispositions ‘du trait¢*sur le fonctionnement de 1’Union européenne, Si la part de
marché du réseausde distribution ne dépasse pas 30 % (la requérante est un
produeteur, de sorte que sa part de marché inclut également les volumes de vente
devses distributeurs), permettent-elles d’établir 1’existence d’effets négatifs sur la
concurrence au sein du systeme de distribution et/ou en dehors de ce systeme, et
cet accord est-il soumis a I’interdiction des ententes ?

7)  Conformément a 1’article 101, paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement
de I’Union européenne et a I’article 2 du réglement n°® 330/2010 de la Commission
du 20 avril 2010, en lien avec son article 4, sous b),

—  I’exemption s’applique-t-elle a un systéme de distribution dans lequel
i) le distributeur (revendeur) choisit lui-méme le client potentiel avec
lequel il collaborera ; ii) le fournisseur n’a pas prealablement identifié,
sur la base de criteres objectifs, clairement connus et vérifiables, un
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groupe spécifique de clients auxquels chaque distributeur fournira ses
services ; iii) le fournisseur, a la demande du distributeur (revendeur),
fait une réservation de clients potentiels pour ce distributeur ; iv) les
autres distributeurs ne connaissent pas ou ne sont pas informés a
I’avance de la réservation du client potentiel ; dans lequel v) le seul
critére pour réserver un client potentiel et, partant, pour déterminer le
systtme de distribution exclusive en faveur d’un distributeur
particulier [Or. 25] est la demande de ce distributeur et non la décision
du fournisseur ; ou dans lequel vi) la réservation demeure en vigueur
pendant 6 (six) mois a compter de I’enregistrement de la,transaction
potentielle (aprés quoi la distribution cesse d’étre exclusive) ?

—  Peut-on constater que les ventes passives ne sont pas limitéesslorsque
I’accord entre le fournisseur et le distributeur,comporte «une, clause
prévoyant que 1’acheteur (utilisateur final), peut, s2opposer “a sa
réservation, mais que cet acheteur n’a4pas,étevinfermesde, la clause en
question ? Le comportement de 1’acheteury(utilisateur final) peut-il
influencer (justifier) les termes de“l’agcordheonclutentre’le fournisseur
et le distributeur ?

2. de suspendre la procédure jusqu’ace que la Cour ait statué.
[OMISSIS][mention relative a J*absence'de voie de ré€eours]

[OMISSIS] [signatures, formalités]
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